actual de las bajas
desproporcionadas y la

Interventor y Auditor del Estado

1.- INTRODUCCION

".. hay algunos trabajos en los tiltimos anos que no se
han terminado y que no se terminardn, y todo eso,
Monsenior, por la confusién que causan las frecuentes
rebajas que se hacen en sus obras, lo que no sirve mds
que para atraer como contratistas a los miserables,
pillos o ignorantes, y ahuyentar a aquellos que son
capaces de conducir una empresa. Yo digo mds, y es que
ellos retrasan y encarecen considerablemente las obras
porque esas rebajas y economias tan buscadas son ima-
ginariasy lo que un contratista que pierde hace lo mis-
mo que un ndufrago que se ahoga, agarrarse a todo lo
que puede; y agarrarse a todo, en el oficio de contratista,
es no pagar a los suministradores, dar salarios bajos,
tener peores obreros, engariar sobre todas las cosas y
siempre pedir misericordia contra estoy aquello. ...Y de
aht bastante, Monserior, para hacerle ver la imperfec-
cién de esa conducta, abanddnela pues, y, en nombre
de Dios, restablezca la buena fe; encargar las obras a un
contratista que cumpla con su deber serd siempre la
solucién mds barata que podréis encontrar."

Como puede observarse, el problema de las bajas
temerarias (y de las desviaciones presupuestarias de
las obras) no es de nuevo cuiio sino que ya en épocas
muy lejanas se observaba el hecho que de manera
tan explicita relataba el Comisario General de Forti-
ficaciones de Luis XIV.

En nuestro ordenamiento juridico tampoco se puede
afirmar que sea una figura reciente, sino que encon-

I Extracto de la carta de Sébastien Le Prestre (Sefior de Vauban
y posteriormente Marqués de Vauban, llamado cominmente
Vauban) a Losvois, Ministro de la Guerra de Luis XIV (fechada
el 17 de Julio de 1.683)
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tramos antecedentes tales como la Ley 1981/1963, de
28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado:

“El sistema se complementa con la posibilidad de
que la autoridad competente para adjudicar defini-
tivamente un contrato pueda, en todo caso, incluido
el de subasta, rechazar la propuesta de las autorida-
des inferiores en un sentido determinado. Ello impli-
ca llevar a sus ultimas consecuencias el principio,
limitadamente reconocido en nuestro ordenamiento
positivo, de que la adjudicacidn provisional no gene-
ra derecho alguno en favor de su beneficiario, con-
clusion extrema que no carece de precedentes en el
Derecho comparado y que puede servir a. diversas
finalidades, incluida, por supuesto, la de hacer frente
a las bajas inmoderadas producidas en las licitacio-
nes ptblicas”

Esta regulacion fue desarrollada y mejorada a través
de sucesivas reformas y normas reglamentarias con
una indudable influencia de las directivas comuni-
tarias en materia de contratacion, de la jurispruden-
cia comunitaria al respecto? y de los informes
emitidos por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado.

Sin perjuicio del interés que tiene analizar la evolu-
cion histérica del concepto, tanto en su finalidad
Ccomo en su practica, en esta ocasiéon vamos a anali-
zar la regulacion actual y las principales resoluciones
que al respecto ha dictado el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TACRC).

2 Fundamentalmente las sentencias de 23 de abril de 2009,
asunto C-292/07, Comisidén/Bélgica o la sentencia de 27 de
noviembre de 2001, asuntos acumulados C-285/99 y C-286-
99, Lombardini y Mantovani.



2.- LAREGULACION ACTUAL3

La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios.

Esta Directiva agrupa la regulacion bésica para los
distintos tipos de contratos en su articulo 55, que
senala lo siguiente:

“1. Si, respecto de un contrato determinado, alguna oferta
se considera anormalmente baja con relacién a la
prestacion, antes de rechazar dicha oferta, el poder
adjudicador solicitard por escrito las precisiones que
considere oportunas sobre la composicion de la ofer-
ta.

Dichas precisiones podrdn referirse a:

a) el ahorro que permita el procedimiento de cons-
truccidn, el procedimiento de fabricacién de los
productos o la prestacion de servicios;

b) las soluciones técnicas adoptadas y las condicio-
nes excepcionalmente favorables de que disponga
el licitador para ejecutar las obras, suministrar los
productos o prestar los servicios;

¢) la originalidad de las obras, los suministros o los
servicios propuestos por el licitador;

d) el respeto de las disposiciones relativas a la pro-
teccion y las condiciones de trabajo vigentes en el
lugar en que se vaya a realizar la prestacion;

e) la posible obtencién de una ayuda de Estado por
parte del licitador.

2. El poder adjudicador consultard al licitador y verificard
dicha composicién teniendo en cuenta las justificacio-
nes aportadas.

3. El poder adjudicador que compruebe que una oferta es
anormalmente baja debido a que el licitador ha obte-
nido una ayuda de Estado sélo podrd rechazar dicha
oferta por esa tnica razdn si consulta al licitador y éste
no puede demostrar, en un plazo suficiente fijado por
el poder adjudicador, que tal ayuda se ha concedido
legalmente. El poder adjudicador que rechace una
oferta por las razones expuestas deberd informar de ello
ala Comisioén.”

3 Por seguir un orden cronoldgico se expone en primer lugar
el régimen de la normativa comunitaria. Conviene en este
punto no profundizar en el significado de este articulo ya que
se analizard la normativa nacional que transpone esta norma
comunitaria.

Como se observa, la regulacion a nivel comunitario
no afecta a la definicién objetiva de cudndo una ofer-
ta presenta estos valores anormales sino al procedi-
miento a seguir para evitar el rechazo automatico de
estas ofertas por los poderes adjudicadores.

El texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico

El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico regula las ofertas con
valores anormales o desproporcionados en el arti-
culo 1524, Este articulo se sitia dentro de la estruc-
tura de la Ley en el Libro III, Titulo I, Capitulo I,
Seccién 12, Subseccidn 42 “Seleccion del adjudicata-
rio”, por lo que entendemos que seria también apli-
cable a los procedimientos negociados o a los
didlogos competitivos®:

“Articulo 152. Ofertas con valores anormales o despropor-
cionados.

1. Cuando el unico criterio valorable de forma objetiva a
considerar para la adjudicacién del contrato sea el de
su precio, el cardcter desproporcionado o anormal de
las ofertas podrd apreciarse de acuerdo con los pard-
metros objetivos que se establezcan reglamentaria-
mente, por referencia al conjunto de ofertas vdlidas que
se hayan presentado.

2. Cuando para la adjudicacién deba considerarse mds de
un criterio de valoracién, podrd expresarse en los plie-
gos los pardmetros objetivos en funcidn de los cuales se
apreciard, en su caso, que la proposicion no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusién de valores
anormales o desproporcionados. Si el precio ofertado
es uno de los criterios objetivos que han de servir de
base para la adjudicacién, podrdn indicarse en el pliego
los limites que permitan apreciar, en su caso, que la
proposicién no puede ser cumplida como consecuencia
de ofertas desproporcionadas o anormales.

3. Cuando se identifique una proposicién que pueda ser
considerada desproporcionada o anormal, deberd darse
audiencia al licitador que la haya presentado para que
justifique la valoracidn de la oferta y precise las condi-
ciones de la misma, en particular en lo que se refiere al

4 Conforme a la Disposicion Final Segunda del TRLCSP, tendra
cardcter basico todo el articulo salvo el “segundo parrafo del
apartado tercero” (En el procedimiento deberd solicitarse el ase-
soramiento técnico del servicio correspondiente).

5 De acuerdo con el informe la JCCAE 18/96 de 5 de junio de
1996 los procedimientos negociados no estaban sujetos a
esta regulacién que sélo estaba prevista para formas de adju-
dicacién de subasta y concurso.
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ahorro que permita el procedimiento de ejecucion del
contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las con-
diciones excepcionalmente favorables de que disponga
para ejecutar la prestacion, la originalidad de las pres-
taciones propuestas, el respeto de las disposiciones
relativas a la proteccién del empleo y las condiciones de
trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la
prestacién, o la posible obtencién de una ayuda de
Estado.

En el procedimiento deberd solicitarse el asesora-
miento técnico del servicio correspondiente. Si la ofer-
ta es anormalmente baja debido a que el licitador ha
obtenido una ayuda de Estado, sélo podrd rechazarse
la proposicién por esta tnica causa si aquél no puede
acreditar que tal ayuda se ha concedido sin contrave-
nir las disposiciones comunitarias en materia de ayu-
das publicas. El érgano de contratacion que rechace
una oferta por esta razén deberd informar de ello a la
Comisién Europea, cuando el procedimiento de adju-
dicacidn se refiera a un contrato sujeto a regulacion
armonizada.

4. Si el drgano de contratacion, considerando la justifica-
cién efectuada por el licitador y los informes mencio-
nados en el apartado anterior, estimase que la oferta no
puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion
de valores anormales o desproporcionados, la excluird
de la clasificacion y acordard la adjudicacién a favor de
la proposicién econémicamente mds ventajosa, de
acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas
conforme a lo sefialado en el apartado 1 del articulo
anterior.”

Este articulo es de aplicacion a los contratos celebra-
dos por las Administraciones Publicas, tanto admi-
nistrativos como privados, con la referencia al
cardacter basico del articulo mencionada en la Dispo-
sicion Final Segunda. Por otra parte, para el resto de
poderes adjudicadores que no tienen la considera-
cién de Administracion Puablica, aplicaran este pro-
cedimiento salvo las normas contenidas en los
apartados 1y 2 si se trata de contratos sujetos a
regulacién armonizada y para el resto de contratos
de estos entes o para los contratos de los entes del
sector publico que no son poderes adjudicadores, no
serd de aplicaciéon en ninglin caso. No obstante, debe
valorarse que por aplicacion del principio de oferta
econémicamente mas ventajosa no podra rechazar-
se de manera automatica una oferta por presentar
valores anormales o desproporcionados, conforme a
lo previsto en los pliegos reguladores de la contra-
tacion. La necesidad de inclusiéon en los pliegos
deberia recogerse, en nuestra opinién, en las normas
o instrucciones internas previstas en los articulos
191y 192 del TRLCSP. Asi lo han reflejado, por ejem-
plo, el Administrador de Infraestructuras Ferrovia-
rias (ADIF) o AENA.
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En sintesis, se puede concluir que la regulacion es
aparentemente continuista en lo esencial respecto
al Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas
(TRLCAP) y reproduce fielmente el contenido del
articulo 55 de la Directiva comunitaria que transpone
(la 2004/18 comentada anteriormente), asi, se pue-
den destacar las siguientes modificaciones:

1. Se incluye en el apartado 1 el verbo poder para
referirse a la determinacién de las ofertas con
valores anormalmente bajos cuando exista un
Unico criterio de valoracién (antes subasta), que
sera el precio. Este hecho genera la duda de si se
permitira en los PCAP no incluir clausulas, o
incluir otras distintas de las establecidas regla-
mentariamente, para la verificacién de si las ofer-
tas se encuentran en la situacion de anormalidad
de valores de manera equivalente a los supuestos
de varios criterios de valoracion (antes concur-
sos). Esta cuestion se analizard en relacion con las
resoluciones del TACRC.

2. Seagrupan en un mismo articulo el régimen apli-
cable a las ofertas con valores anormales en pro-
cedimientos de un Unico criterio (precio) y de
varios criterios.

3. Respecto al apartado 2, se matiza la redaccion con
el tiempo podrdn en consonancia con el informe
de la JCCAE 48/01.

4. Se detallan los motivos, en linea con lo expresado
por la Directiva 2004/18, que podra tener en con-
sideracion el licitador y el érgano de contratacion
para apreciar si la oferta puede ser cumplimen-
tada en sus términos o no.

5. Se eliminan las garantias especificas reguladas en
el TRLCAP.

Asi mismo, debe anadirse que el articulo 161.3
TRLCSP amplia, en 15 dias habiles, los plazos regu-
lados en los apartados 1y 2 para los supuestos en los
que sea necesario tramitar el procedimiento previsto
en el articulo 152.3.

ElReglamento General de laLey de Contratos
de las Administraciones Puablicas

Respecto al desarrollo reglamentario que se cita en
el 152.1 TRLCSP, éste no se ha producido, por lo que
sigue en vigor en lo que no se oponga el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (RGLCAP).



El RGLCAP presentd en su momento, entre otras, las
novedades relativas a la posibilidad de aplicar el
régimen tanto a subastas como a concursos asi como
establecer la posibilidad de que en los casos de un
solo licitador, éste pudiera estar incurso en presun-
cién de temeridad. Adicionalmente, debe destacarse
la mayor concrecién del mecanismo de apreciacién
al referir distintos supuestos. Concretamente, la
regulacion se encuentra en los articulos 85 y 86 que
se reproducen a continuacion:

“Articulo 85. Criterios para apreciar las ofertas despropor-
cionadas o temerarias en las subastas.

Se considerardn, en principio, desproporcionadas o teme-
rarias las ofertas que se encuentren en los siguientes
supuestos:

1. Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al
presupuesto base de licitacion en mds de 25 unidades
porcentuales.

2. Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior
en mds de 20 unidades porcentuales a la otra oferta.

3. Cuando concurran tres licitadores, las que sean infe-
riores en mds de 10 unidades porcentuales a la media
aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, se
excluird para el cémputo de dicha media la oferta de
cuantia mds elevada cuando sea superior en mds de 10
unidades porcentuales a dicha media. En cualquier
caso, se considerard desproporcionada la baja superior
a 25 unidades porcentuales.

4. Cuando concurran cuatro o mds licitadores, las que
sean inferiores en mds de 10 unidades porcentuales a
la media aritmética de las ofertas presentadas. No obs-
tante, si entre ellas existen ofertas que sean superiores
a dicha media en mds de 10 unidades porcentuales, se
procederd al cdlculo de una nueva media sélo con las
ofertas que no se encuentren en el supuesto indicado.
En todo caso, si el niimero de las restantes ofertas es
inferior a tres, la nueva media se calculard sobre las tres
ofertas de menor cuantia.

5. Excepcionalmente, y atendiendo al objeto del contrato
y circunstancias del mercado, el drgano de contratacién
podrd motivadamente reducir en un tercio en el corres-
pondiente pliego de cldusulas administrativas particu-
lares los porcentajes establecidos en los apartados
anteriores.

6. Para la valoracién de las ofertas como desproporcio-
nadas, la mesa de contratacién podrd considerar la
relacidén entre la solvencia de la empresa y la oferta
presentada.

Articulo 86. Valoracién de las proposiciones formuladas
por distintas empresas pertenecientes a un mismo grupo.

1. Alos efectos de lo dispuesto en el articulo 83.3 de la Ley,
cuando empresas pertenecientes a un mismo grupo,
entendiéndose por tales las que se encuentren en algu-
no de los supuestos del articulo 42.1 del Cédigo de
Comercio, presenten distintas proposiciones para con-
currir individualmente a la adjudicacién de un contra-
to, se tomard tnicamente, para aplicar el régimen de
apreciacién de ofertas desproporcionadas o temerarias,
la oferta mds baja, produciéndose la aplicacién de los
efectos derivados del procedimiento establecido para la
apreciacién de ofertas desproporcionadas o temerarias,
respecto de las restantes ofertas formuladas por las
empresas del grupo.

2. Cuando se presenten distintas proposiciones por socie-
dades en las que concurran alguno de los supuestos
alternativos establecidos en el articulo 42.1 del Cédigo
de Comerecio, respecto de los socios que las integran, se
aplicardn respecto de la valoracién de la oferta econé-
mica las mismas reglas establecidas en el apartado
anterior.

3. Alos efectos de lo dispuesto en los dos apartados ante-
riores, las empresas del mismo grupo que concurran a
una misma licitacién deberdn presentar declaracidn
sobre los extremos en los mismos reseriados.

4. Alos efectos de lo dispuesto en el articulo 86.4 de la
Ley, los pliegos de cldusulas administrativas particu-
lares podrdn establecer el criterio o criterios para la
valoracién de las proposiciones formuladas por empre-
sas pertenecientes a un mismo grupo®.”

Ambos articulos tienen cardcter basico. Debe ana-
dirse que el articulo 90 RGLCAP excluye de la aplica-
cién a los concursos de las normas del articulo 85
remitiendo, por tanto, a lo que se considere adecua-
do incluir en los PCAP por los 6rganos de contrata-
cién. Esta cuestion se ha reiterado innumerables
veces en los informes de la JCCAE y en las resolucio-
nes del TACRC, es decir, si los PCAP no establecen
ningun régimen de apreciacion de ofertas con valo-
res anormales en un concurso (procedimiento con
varios criterios de adjudicacién), no se podra aplicar
ningin mecanismo de prevencion de ofertas des-
proporcionadas.

Debe mencionarse que desde la aprobacion de este
RGLCAP se cambi6 la referencia para el célculo ya
que, en lugar de las bajas medias, se tenia en cuenta
las ofertas medias presentadas, como recuerda el
informe de la JCCAE 47/03, de 2 de febrero de 2004.

6 El informe de la JCCAE 34/2012 determina que las UTEs en
las que forme parte una empresa del grupo, independiente-
mente de su participacién en la misma, se considerara que
son empresas del grupo a estos efectos prevaleciendo un cri-
terio finalista.
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Por tltimo, en materia de regulacién, debe recordar-
se que el articulo 22 del Real Decreto 817/2009, de 8
de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico indica entre las funciones de la Mesa de
Contratacion la siguiente:

f) Cuando entienda que alguna de las proposiciones
podria ser calificada como anormal o desproporciona-
da, tramitard el procedimiento previsto al efecto por el
articulo 136.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
y en vista de su resultado propondrd al érgano de con-
tratacién su aceptacién o rechazo, de conformidad con
lo previsto en el apartado 4 del mismo articulo.

Es decir, en este momento, la regulacion de las bajas
temerarias se puede resumir de la siguiente forma:

1.- Sise trata de un procedimiento con un Gnico cri-
terio (precio) se aplicara automaticamente los
parametros descritos en el articulo 85 RGLCAP.

2.- Sisetrata de un procedimiento con varios crite-
rios de adjudicacion se aplicaran los parametros
descritos, en su caso, en el PCAP. Si no se esta-
blece la prevision significara que se aceptara la
oferta econdmicamente mas ventajosa sin que
pueda ser considerada en ningin caso como
temeraria. Si el 6rgano de contrataciéon decidiese
establecer unos parametros para la determina-
cion de las bajas temerarias tendra la posibilidad
de establecerlos como considere, siempre que
sean acordes con los principios de la contrata-
cion publica.

3.— Elarticulo 86 RGLCAP regula la forma de calcular
las ofertas temerarias cuando participan en la
misma licitacion empresas del mismo grupo.

4.— Detectada la existencia, tras la aplicacion de los
parametros reglamentarios o los previstos en el
PCAP, de una oferta con valores anormales, la
Mesa de Contratacion, con caracter general?,
solicitara la justificacion de la oferta a todos los
licitadores incursos en presunciéon de oferta
anormal.

5.- Presentada lajustificacién en el plazo estableci-
do por la Administracién, ésta sera objeto de
analisis por los técnicos designados que deberdn
elaborar un informe sobre si la oferta es viable
de acuerdo con la justificacion presentada.

6.- La Mesa de contratacion podra considerar la
aceptacion de la justificacién o considerar que la

7 Salvo que el érgano de contratacién sea una Junta de Con-
tratacién ya que en estos casos no se establece la asistencia
de una mesa (articulo 320.1 TRLCSP)
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oferta no puede ser cumplida. Si decide esto
ultimo, la oferta serd excluida de la propuesta de
adjudicacién que realice la Mesa al 6rgano de
contratacion.

7.— El6rgano de contratacion podra, motivadamen-
te, aceptar o rechazar la propuesta de la mesay
debera notificar a los licitadores la adjudicacion
y, en su caso, la exclusion por oferta con valores
anormales.

3.- LAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES EN EL AMBITO DE LAS OFERTAS
CON VALORES ANORMALES 0
DESPROPORCIONADAS

La primera precision que debe realizarse es que la
creacion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales deriva de la Ley 34/2010, de 5
de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa para adaptacién a la normativa comu-
nitaria de las dos primeras. Ello supone que las
resoluciones emitidas en la materia hacen mencion
con caracter exclusivo a la regulaciéon actualmente
vigente, es decir, LCSP y TRLCSP. Asi mismo, existen
resoluciones que tienen como marco normativo de
referencia la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre pro-
cedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales.

En el analisis de estas resoluciones podemos dife-
renciar los siguientes tipos:

* Las que analizan si los procedimientos de contra-
tacion han sido debidamente motivados y notifi-
cados, ya sea en el acto de adjudicacién o en el de
exclusion del licitador que se considere que no
puede cumplir la oferta realizada.

* Las que analizan si las justificaciones presenta-
das y los informes técnicos son ajustados a dere-
cho, es decir, si las primeras son suficientes para
argumentar las razones por la que la oferta pre-
sentada es viable y si los segundos analizan la
oferta y las alegaciones de manera consistente
para proponer la aceptaciéon o el rechazo de la
oferta por contener valores anormales o despro-
porcionados.

Con caracter previo al contenido especifico de las
resoluciones, nos parece interesante exponer ex-



tractos de diversas resoluciones que son utilizados
de manera reiterada por el TACRC, y que permiten
aproximarnos a la filosofia que existe, actualmente,
en torno al concepto:

“La forma normal de actuar en el mundo empresarial, no
es hacerlo presumiendo que se sufrirdn pérdidas como
consecuencia de una determinada operacion, situacion
ésta que sélo se produciria si aceptamos los cdlculos de
costes de la recurrente, es claro también que entre las
motivaciones del empresario para emprender un deter-
minado negocio no sélo se contemplan las especificas de
ese negocio concreto, sino que es razonable admitir que
para establecer el resultado de cada contrato, se haga una
evaluacidn conjunta con los restantes negocios celebrados
por la empresa y que, analizado desde esta perspectiva,
pueda apreciarse que produce un resultado favorable.

Asi las cosas, lo que interesa es determinar si el licitador
que resulté adjudicatario se encuentra en condiciones de
cumplir el contrato en los términos de la proposicién pre-
sentada, y a este respecto es necesario reconocer que las
alegaciones de la recurrente no han proporcionado ele-
mentos de juicio para sustentar la opinién de que no podrd
cumplirlo” (Resolucion 24/2011)

“Se trata de evitar que la ejecucion del contrato se frustre
como consecuencia de una proposicién que en atencion a
sus valores sea anormal o desproporcionada no cumplién-
dose el fin institucional que se persigue en el contrato.”
(Resolucién 52/2012)

“Lo relevante, a efectos de aceptar la proposicién econé-
mica como viable, es la acreditacidn de costes de explota-
cioén inferiores que justifiquen la baja en el precio,
correspondiendo al licitador cuya oferta es presuntamente
anormal o desproporcionada dar una explicacion sufi-
ciente de las ventajas que le permitan una rebaja en el
precio”. (Resolucion 52/2012)

“Debe indicarse que el interés general o interés ptiblico ha
sido durante décadas el principal elemento conformador
de los principios que inspiraban la legislacidn de la con-
tratacioén publica espaiiola. Sin embargo, la influencia del
derecho de la Unidén Europea ha producido un cambio
radical en esta circunstancia, pasando a situar como cen-
tro en torno al cual gravitan los principios que inspiran
dicha legislacién los de libre concurrencia, no discrimina-
cién y transparencia, principios que quedan garantizados
mediante la exigencia de que la adjudicacién se haga a la
oferta econémicamente mds ventajosa, considerdndose
como tal aquélla que retina las mejores condiciones tanto
desde el punto de vista técnico como econémico.

Ahora bien, por excepcidn, y, precisamente para garanti-
zar el interés general, se prevé la posibilidad de que retina
tal caracteristica y no sea considerada, sin embargo, la
mds ventajosa, cuando en ella se entienda que hay ele-
mentos que la hacen incongruente o desproporcionada o

anormalmente baja. En consecuencia, tanto el derecho de
la Unién Europea (en especial la Directiva 2044/18/CE),
como el espariol, admiten la posibilidad de que la oferta
inicialmente mds ventajosa no sea la que sirva de base
para la adjudicacién.” (Resolucion 40/2012)

Una de las principales cuestiones que se abordan en
las resoluciones del TACRC en materia de ofertas con
valores anormales o desproporcionados es la moti-
vacion de los actos. En el caso de que el érgano de
contratacion estime que una oferta no puede ser
cumplida, debe proceder como senala el articulo 152
TRLCSP, es decir, excluyendo a dicho licitador y
adjudicando a la siguiente oferta mas ventajosa. Este
acto de exclusion debe ser notificado de manera
expresa, si bien, en la practica se observa que algu-
nos érganos de contratacion lo notifican directa-
mente con la adjudicacién del contrato. Por tanto, el
licitador excluido podra interponer recurso especial
en dos momentos distintos, si bien, de manera no
acumulativa.

Conforme al articulo 151.4 TRLCSP, el acto de adju-
dicacion debe contener la informacion necesaria al
excluido para que pueda interponer el correspon-
diente recurso derivado de la exclusion por oferta
con valores anormales, si bien, ello no serd necesario
si se ha notificado el acto de exclusiéon de manera
expresa con el contenido oportuno. Se exponen a
continuacion extractos de resoluciones en los que se
observa el criterio del TACRC:

“La LCSP permite dos posibilidades de recurso contra los
actos de exclusion: el recurso especial contra el acto de trd-
mite cualificado, que podrd interponerse a partir del dia
siguiente a aquel en el que el interesado haya tenido
conocimiento de la posible infraccidn, y el recurso especial
contra el acto de adjudicacién, que podrd interponerse en
el plazo de quince dias hdbiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se notifique la adjudicacidn, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 314.2 de la LCSP -
art. 44.2 TRLCSP-. Estas dos posibilidades no son acu-
mulativas, sino que tienen cardcter subsidiario, de manera
que en el supuesto que la mesa de contratacién no notifi-
que debidamente al licitador su exclusién del procedi-
miento, éste podrd impugnarla en el recurso que
interponga contra el acto de adjudicacion, supuesto éste
aplicable al expediente ahora impugnado”. (Resolucion
52/2012)

“El objetivo perseguido por la motivacién es suministrar
a los licitadores excluidos y a los candidatos descartados
informacidn suficiente sobre cudles fueron las razones
determinantes de su exclusion o descarte, a fin de que el
interesado pueda contradecir las razones argumentadas
como fundamento del acto dictado mediante la inter-
posicién del correspondiente recurso” (Resolucién
72/2012)
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“La motivacién no precisa ser un razonamiento exhaus-
tivoy pormenorizado en todos los aspectos y perspectivas,
bastando con que sea racional y suficiente, asi como su
extension de amplitud suficiente para que los interesados
tengan el debido conocimiento de los motivos del acto
para poder defender sus derechos e intereses, pudiendo ser
los motivos de hecho y de derecho sucintos siempre que
sean suficientes, como declara la jurisprudencia tanto del
Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo (por
todas STC 37/1982, de 16 junio, SSTS de 9 junio 1986, 31
de octubre de 1995, 20 de enero 1998, 11y 13 de febrero,
9 de marzo 1998, 25 de mayo 1998, 15 de junio de 1998,
19 de febrero 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 enero 2000).”
(Resolucién 72/2012)

“Una vez analizada la justificacién presentada por la
empresa, y a la vista de los informes técnicos aportados, la
Mesa de Contratacidn estimé que la oferta presentada por
PRAGSIS TECHNOLOGIES, S.L. no podia ser cumplida
como consecuencia de la inclusién de valores anormales o
desproporcionados”. Justificacion ésta del todo insuficien-
te para que la ahora recurrente tuviera conocimiento de
las causas de su exclusién y asi poder interponer recurso
debidamente fundado. Si bien es cierto que se proporcioné
a la recurrente el informe elaborado por los servicios téc-
nicos, lo cierto es que ello no impide considerar a la noti-
ficacién como defectuosa, pues ya ha quedado acreditado
en fundamentos anteriores la insuficiente motivacion del
citado informe”.(Resolucion 32/2012)

Se podrian resumir las resoluciones del TACRC en
este ambito de la siguiente forma:

* La comunicacion de la exclusion de una oferta por
considerar que no puede ser cumplida al contener
valores anormales o desproporcionados puede
realizarse en el acto de adjudicacion o en un acto
expreso de exclusion.

* Dicho acto, sea cual sea, debe estar motivado con
todas las consideraciones que el 6rgano de contra-
tacion haya tenido en cuenta, de manera sucinta.
En este punto no es necesario que se dé traslado
del informe técnico, si se asumen las motivaciones
de éste, pero si que se comuniquen los argumentos
para considerar que la oferta no puede ser cumpli-
da para garantizar que el licitador dispone de todos
los elementos de juicio necesarios para interponer
el recurso.

* Cabe que esta informacién se proporcione con
posterioridad mediante el acceso del licitador
excluido al expediente, si bien, no seria la actua-
cién mas correcta conforme a las resoluciones del
TACRC.

* El 6rgano de contrataciéon podréd adoptar su deci-

sién de manera motivada aun cuando se separe del
criterio del informe del asesor técnico.

Revista de la Asociacién 16

En los casos en los que se acepta la justificacion
presentada por el licitador que esta incurso en pre-
suncion de anormalidad, la motivacién del acto de
adjudicacion no debe extenderse a las razones para
su aceptacion tal y como indica la Resolucién
198/2012.

No obstante, ello no impide que otro licitador pueda
impugnar la aceptacién de la oferta que inicialmente
presentaba valores anormales, de hecho, existen
multiples recursos en los que el fondo del asunto es
que el recurrente entiende que la oferta del adjudi-
catario deberia haberse excluido por contener valo-
res anormales. Podemos destacar que en ningun
caso, de los analizados, se han estimado ese tipo de
recursos ya que no se han aportado elementos que
permitan senalar que la oferta no podria ser cumpli-
da. En este caso, surge una cuestion adicional como
es el derecho de acceso al expediente de los licitado—
res para poder interponer el correspondiente recur—
so. Las mas recientes resoluciones del TACRC han
venido coincidiendo con otros érganos consultivos
autonomicos al permitir el derecho de acceso al
expediente.

Distintos aspectos relacionados con las justifica-
ciones presentadas y con los informes técnicos
respectivos:

* El caracter objetivo para determinar que una ofer-
ta presenta inicialmente valores anormales o des—
proporcionados impide que en los supuestos en los
que se rebase el limite por escaso margen se obvie
el procedimiento de verificacion de ofertas dado
que ello implicaria dejar “a discrecién del érgano de
contratacion qué exceso o defecto es aceptable”. (Reso-
lucion 74/2012)

* La mera enumeracion de certificados ISO sobre
organizacion, gestién o calidad no puede enten-
derse como una justificacién si no se explicita
cémo contribuyen a la consecuciéon de una mejor
oferta. (Resolucidon 74/2012)

* La mera referencia a conocimientos técnicos,
organizativos, asi como en su experiencia no es
suficiente para acreditar que su oferta no es anor-
mal o desproporcionada. La exposicién de planes
de formacion bonificados, gastos financieros
nulos, costes estructurales competitivos y marge-
nes comerciales ajustados que no se acreditan no
pueden tenerse en cuenta para justificar que la
oferta no es desproporcionada. La indicacién de
costes por tipologia sin justificar los criterios de
calculo abundan en la deficiente justificacién de su
oferta. (Resoluciéon 72/2012)

* Los informes técnicos pueden ser anteriores a las
alegaciones si justifican las razones por las que no



debe considerarse la oferta del licitador. (Resolu-
cién 56/2011)

Los informes de los servicios técnicos deben con-
tener previsiones respecto a la relaciéon de costes
que se incluyan para acreditar la viabilidad de su
oferta y que son los que en definitiva implican que
la misma esté incursa en presuncion de anorma-
lidad o desproporcién. (Resolucién 32/2012)

No existe impedimento para que la mesa de con-
tratacion solicite a “xxx” aclaracién de aquellos
aspectos de su justificaciéon que considere oportu-
no. (Resolucién 32/2012)

Es imprescindible que el informe de los servicios
técnicos esté suficientemente motivado, pudiendo
ser esa motivacion sucinta, a los efectos de que la
mesa de contratacién primero, en su propuesta, y
el 6rgano de contratacién después, en su decision,
puedan razonar o fundar su decision. (Resolucion
32/2012)

La mera circunstancia de que un convenio colec-
tivo establezca una determinada retribucién mini-
ma para la actividad de que se trate no es motivo
suficiente para determinar la imposibilidad de
cumplimiento del contrato, toda vez que del ana-
lisis conjunto del resto de los elementos que com-
ponen la oferta puede derivarse exactamente lo
contrario. (Resolucién 171/2012)

De acuerdo con lo anterior, entiende este Tribunal
que del informe de los técnicos de FREMAP no es
posible afirmar, como pretende el 6rgano de contra-
tacion, la imposibilidad de que la recurrente pueda
cumplir con el objeto del contrato al precio ofertado,
por cuanto atin cuando los técnicos en su informe se
refieran a la existencia de dudas en los argumentos
de INNOVA DATA CENTER, S.L. para justificar su
oferta, lo cierto es que admite las subvenciones y
ayudas que cita en su justificacién, reconociendo
incluso la existencia de margen de beneficio en su
estructura de costes, sin que en el informe de los téc-
nicos, ni tampoco en los argumentos que el érgano
de contratacion remite al recurrente como causa de
su exclusion se citen otras causas que hagan inviable
su oferta mas alla de la referencia que se hace a la
disminucién del margen de beneficio, lo cual es cla-
ramente insuficiente para rechazar una oferta por
anormal o desproporcionada. (Resolucion 175/2012)

Es necesario reconocer que ni los informes técni-
cos elaborados ni las propias alegaciones de la
recurrente han proporcionado elementos de juicio
suficientes para sustentar la opinién de que no
podra cumplirlo. Por el contrario, el Gnico argu-
mento relativo a esta cuestion se contiene en las
consideraciones formuladas por la mesa de con-

.

tratacion en que se alude a las caracteristicas de
solvencia de la empresa adjudicataria y a su tra—
yectoria en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales. Tales antecedentes claramente
avalan que la adjudicataria esta en condiciones de
cumplir el contrato en los términos de su propo-
sicién. (Resolucion 37/2010)

En un supuesto como éste, de oferta anormal o
desproporcionada, resulta evidentemente necesa-
rio que el érgano de contratacion tenga en cuenta,
ademas del precio ofertado, otros aspectos, tales
como las caracteristicas de la empresa licitadora.
(Resolucién 56/2011)

De todas los aspectos relacionados anteriormente y
que han sido considerados por el TACRC en sus reso-

lu

a)

b)

)

d)

A

ciones, podria concluirse lo siguiente:

Una vez apreciada la presuncion de oferta anor-
mal o desproporcionada, es el licitador el que
asume la obligatoriedad de justificar su oferta,
debiendo esta justificacion exponer las razones
que le permiten ofrecer un precio competitivo.
Este conjunto de razones han de ser motivadas y
justificadas documentalmente asociandolas con
ahorros cuantificados, en 1la medida de lo posible.

Los informes técnicos deben ser motivados tanto
en un sentido como en otro y deben senalar las
razones que impiden considerar que la oferta
puede ser cumplida. Para ello, deberd argumentar
que las justificaciones presentadas adolecen de
serios defectos para considerarse o que la oferta
econdmica, si este informe es anterior, es invia-
ble econdémicamente.

El 6rgano de contratacion podra separarse del cri-
terio técnico pero debe motivarlo. Esta motiva-
cién podra tener en cuenta diversos factores
adicionales al precio como la solvencia (articulo
85.6 RGLCAP) o la experiencia de la empresa.

Los recursos que se planteen por el resto de lici-
tadores en el caso de que el adjudicatario sea el
licitador incurso inicialmente en la presuncion de
temeridad, deberdn acreditar que la oferta no
puede ser cumplida, al igual que, en su caso, los
informes técnicos.

modo de ejemplo de justificacién analizada con

detalle por el TACRC, asi como el informe técnico,
puede observarse la Resolucion 121/2012.

4.

- ANALISIS CRITICO DE LA REGULACION ACTUAL

Respecto a la regulaciéon contenida en el TRLCSP no
cabe ninguna duda ya que normativiza el aspecto
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procedimental que queda claramente definido (salvo
el plazo para la presentacién de las justificaciones
por parte del licitador incurso en la presuncion, que
consideramos que deberia tener un caracter minimo
para evitar la fijacién de plazos excesivamente cortos
que pudieran ser contrarios a los derechos del lici-
tador). Asi, apreciada la existencia de valores anor-
males o desproporcionados que puedan hacer invia-
ble la oferta se deberd solicitar alegaciones del
licitador y el asesoramiento técnico correspondiente.
Presentados ambos informes, que en ningin caso
son vinculantes, “la decisién sobre si la oferta puede
cumplirse o no corresponde al érgano de contratacion so-
pesando las alegaciones formuladas por la empresa lici-
tadora y los informes emitidos por los servicios técnicos”
(Resolucién 24/2011 TACRQC).

En el caso de procedimientos en los que las ofertas
se valoran solo mediante criterio precio, la norma-
tiva anterior se remitia sin ningtin género de dudas

tacién dada a este inciso por la Junta Regional de
Contratacion Administrativa de la Region de Murcia
en su Dictamen 2/2002, concluye que debe referirse
al presupuesto base de licitacién, de tal manera que
una vez detectada en su caso la oferta con valores
anormales debe realizarse un calculo adicional para
calificar como oferta con valores anormales a las que
se encuentran por debajo de ese 25 %.

Esta interpretacién implicaria que en determinados
supuestos la determinacion de oferta desproporcio-
nada no se realizaria por la comparacién con otras
ofertas sino en relacién con el presupuesto base de
licitacion (siguiendo esta interpretacion) lo que con-
sideramos errdoneo e inconsistente con el resto del
articulado ya que en el propio apartado 2 (metodo-
logia para el caso de dos ofertas) no se menciona

Milesde€ Observaciones

al articulo 85 RGLCAP para apreciar si las ofertas Presupuesto Base de Licitaciéon | 210,00
tenian o no caracter Qegproporc1onadq. La aphcaaon Oferta Licitador 1 170,00
de este articulo, a priori, no es compleja, al igual que
el articulo 86 para los supuestos de empresas del Oferta Licitador 2 152,00
8 5 Z ‘ot .
grupo®, ya que senala parametros objetivos para Oferta Licitador 3 147,00
determinar el reiterado caracter desproporcionado. —
Asi, se diferencia los supuestos de uno, dos, tres o Media aritmetica de ofertas 156,33
cuatro y mas licitadores distinguiendo referencias Limite inferior (- 10% Media) 140,70 | Ninguna oferta
distintas que se expresan en el siguiente cuadro: estaria en presun-
cion de temeridad
Como puede obser\(arse, ’la aplicacion de este pre- Limite superior (+10 % Media) | 171,97 | No se excluye a la
cepto, aunque laboriosa si deben recalcularse diver- superior del cal-
sas medias, queda objetivizada. culo de media
. . es . . . e <25% de PBL 157,50 | Las ofertas de los
L.a unica cuestion interpretativa que podria discu- licitadores 23 es-
tirse es en relacion al altimo inciso del apartado 3 tarfan inicialmen-
“en cualquier caso, se considerard desproporcionada la te incursas en te-
baja superior a 25 unidades porcentuales”. La interpre- meridad
NP° Licitadores Referencia % limite inferior (1)
1 Presupuesto Base de Licitacion >25%
2 Oferta superior >20%
3 Media aritmética de ofertas (pero se excluird del cdlculo la oferta superior si >10%
fuese superior en un 10 % a esa media, calculando en consecuencia otra media).
4 6 més Media aritmética de ofertas (pero se excluird del cdlculo las ofertas que fuesen >10%

superiores en un 10 % a esa media, calculando en consecuencia otra media con el
resto, no pudiendo ser elaborado con menos de tres ofertas).

(1) Excepcionalmente, este limite puede reducirse en un tercio si el 6rgano de contratacién lo indica en el PCAP motivadamente.

8 Se indicé anteriormente que el Informe de la JCCAE 27/05 de
29 de junio de 2005 aclaraba la interpretacion de este pre-
cepto en relacién con los efectos y, recientemente el informe
34/2012 ha sefialado que en caso de UTE s se aplica este pre-
cepto independientemente de la participacion de la empresa
del grupo en la UTE al preponderar el caracter finalista.
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ninguna referencia adicional. En el siguiente ejem-—
plo se demuestra la afirmacién anterior:

En nuestra opinién, este inciso debe interpretarse
respecto a la media inicial, es decir, si una vez reali-
zada la primera media hay que calcular una nueva



media con las dos ofertas mas bajas para determinar
la presuncion, la media inicialmente calculada se
obvia salvo para establecer ese limite del 25 % en
cualquier caso.

Por todo lo anterior, se considera que el desarrollo
reglamentario del TRLCSP deberia aclarar este apar-
tado para garantizar una aplicacién logica ya que,
como se ha dicho y reiterado por la JCCAE, la apre-
ciacién de si una oferta presenta valores anormales
o desproporcionados debe concluirse al comparar las
ofertas y no al referenciarlas al presupuesto, salvo el
caso de un solo licitador por cuestiones obvias de
inexistencia de referencias de mercado que es repre-
sentado por los licitadores que se presentan.

Por otra parte, con el TRLCAP, este articulo era apli-
cable de manera automatica en los supuestos de
procedimientos con subasta, abiertos o restringidos.
Como hemos citado anteriormente, la redaccion del
articulo 152.1 TRLCSP incluye la palabra podrd, 1o que
nos permitiria concluir que este automatismo deja-
ria de existir. Hemos de senialar que la diversidad de
objetos contractuales que las Administraciones
Publicas pueden contratar nos llevaria a otorgar una
finalidad l6gica a esta opcidn, siendo el 6rgano de
contratacion el que, a través del PCAP, determinase
los parametros objetivos para apreciar los valores
anormales o desproporcionados en funcién del sec-
tor de actividad al que se dirigiese.

En la situacién actual de crisis econdmica las licita-
ciones con publicidad se estan caracterizando por la
existencia de bajas muy significativas, especialmen-
te, en los contratos de obras pero también en otros
sectores prestadores de servicios.

Este sector de obras, por ejemplo, se esta tratando
igual que otros como los servicios de limpieza o de
seguridad, sin que se puedan establecer matices por
el 6rgano de contratacién, salvo la reducciéon de un
tercio de los porcentajes prevista en el 85.5 RGLCAP.
Los margenes comerciales, por ejemplo, que se apli-
can en cada sector son muy diferentes e incluso el
grado de detalle de los presupuestos de licitacion que
permiten justificar y controlar adecuadamente las
bajas.

Los sectores de servicios contratados por la Admi-
nistracion son, generalmente, intensivos en mano
de obra sujeta a un convenio colectivo por lo que la
apreciacion de las bajas temerarias debe tener en
cuenta esta rigidez de costes salariales, asi como, en
su caso, las subvenciones que perciba de distintas
Administraciones Publicas por sus empleados. No
obstante, otros tipos de servicios son de caracter
intelectual por lo que los margenes de reduccién
pueden ser mas relevantes como es el caso de los
proyectos de obra, los estudios juridicos, los relacio-

nados con trabajos de auditoria y consultoria...ya
que prima un factor de organizacioén y experiencia
superior a los servicios de seguridad o de limpieza,
por ejemplo.

Los sectores de actividad relacionados con las obras
tienen un detalle exhaustivo de los componentes del
presupuesto por lo que su justificacion, en caso de
apreciacion de valores anormales, se puede realizar
y analizar de una manera cémoda y objetiva. La
composicion del presupuesto de obras parte de unos
costes directos a los que se adicionan unos gastos
generales en % y un beneficio industrial en % (ver
articulo 131 RGLCAP), por lo que las ofertas son basi-
camente comparables ya que algunas presentaran
mejores condiciones para minorar costes directos o
aceptaran renunciar al beneficio industrial u optaran
por minorar la aportacion del contrato concreto a la
financiacién de los gastos generales.

En el &mbito de los suministros en los que soélo es
valorable el precio (ver articulo 150.3.f) TRLCSP) o en
los que el resto de aspectos valorables se establecen
como parte obligatoria de la oferta por lo que sélo se
valora el precio, consideramos que los margenes de
minoracién de ofertas dependeran mucho de los
productos que se liciten aunque en términos gene-
rales serd mas homogéneo que el resto de los con-
tratos tipicos.

Por ello, entendemos que no cabe una solucion tni-
ca? para todos como se establece en la actualidad y
que la posibilidad de que se permita a los 6rganos de
contratacion optar por unas referencias u otras seria
acertado, si bien, estableciendo un sistema a nivel
reglamentario que actuase de modelo de manera
similar al actual articulo 85 RGLCAP. Con ello podri-
amos apreciar mejor cuando las ofertas presentan
valores anormales y hay riesgo de que no se cumpla
adecuadamente el contrato.

De cualquier forma, es imprescindible introducir en
los pliegos reguladores, en aras de garantizar la eje-
cucion del contrato haciendo efectivo el principio de
eficiencia y de necesidad del contrato, una regula-
ciéon de las ofertas con valores anormales o despro-
porcionados, tanto en los casos en los que solo se
valora el precio como en los supuestos en los que
existen diversos criterios de valoracion.

Por otra parte, no se regula la figura del asesor téc-
nico, por lo que esta funcién recae en el mismo
equipo que elabora los informes relativos a crite-
rios no evaluables mediante férmula, y que seran

9 Asilo estima también el informe 11/14 de la Junta Consul-
tiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Aut6-
noma de Aragon.
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posteriormente los gestores del contrato. Esta
coincidencia puede generar cierto conflicto de
intereses ya que son conocedores de la totalidad de
las caracteristicas de las ofertas desde un punto de
vista técnico y econémico. Por ello, seria una buena
practica de los érganos de contratacion la designa-
cion de asesores técnicos en la materia distintos
del centro gestor. Consistiria en disponer, en la
medida de lo posible, de asesores técnicos en la
materia de distintos centros gestores que fueran
designados para hacer este informe asesorando al
6rgano de contratacién. Se trataria de un esquema
muy similar al previsto para los actos de compro-
bacion material de la inversion que realiza la IGAE
en los que el Interventor es acompanado, cuando
es necesario, por asesores técnicos ajenos al centro
gestor.

Por Gltimo, existen algunas practicas que intentan
“proteger” el interés puiblico mediante una regula-
cién particular de la valoracién econdémica o de la
definicién de baja desproporcionada:

La primera de ellas es considerar que la valoracion
de las ofertas econdmicas a partir de cierto importe
es la maxima, independientemente de que la oferta
sea inferior. Esta practica no parece adecuada al
principio de oferta econémicamente mas ventajosa
previsto en la normativa nacional y comunitaria ya
que se debe asegurar que la oferta mas baja es la
mejor puntuada.

Evidentemente, es una forma de valoracién que con-
tiene las bajas de licitacién al desmotivar a los ope-
radores a reducir sus margenes para conseguir el
contrato.

La segunda practica es establecer unos parametros
objetivos de apreciacion de las bajas desproporcio-
nadas dependientes del porcentaje que representa la
media de las ofertas respecto al presupuesto de lici-
tacion. Asi:

% de baja de la oferta
media respecto al

% de baja de la oferta sobre
la media para considerarla

presupuesto desproporcionada
Deoailo.................... 15
De 10,01220............... 10
De20,01a................... 5

En este caso, aunque parece respetarse la compara-
cion respecto a la baja media, lo cierto es que mate-
maticamente se puede calcular en relacién con el
presupuesto de licitacién por lo que se esta incum-
pliendo el principio de que las bajas son despropor-
cionadas en relacién con el mercado.
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En consecuencia, esta forma de proceder es, en
nuestra opinién, un intento de controlar las ofertas
desproporcionadas contraria al espiritu de la norma-
tiva que pretende detectarlas por comparacién con
el mercado sin injerencias de la Administracién al
determinar el presupuesto de licitacion, que, por
otra parte, deberia ser ajustado al precio general del
mercado (articulo 87 TRLCSP) aunque en la reali-
dad...

Por ultimo, conviene plantear que en el caso de que
una oferta se declare que presenta valores anorma-
les y se excluya, el efecto directo es pasar a la
siguiente oferta segun el orden establecido (articulo
152.4 TRLCSP). No obstante, ello implica que si hay
tres licitadores, la valoracién de la puntuacién se ha
hecho teniendo en cuenta las tres ofertas econdmi-
cas por lo que si se excluye a una, ¢no seria légico
valorar de nuevo con las dos restantes? Esta cues-
tion, resuelta desde el punto de vista legal y aplicada
igualmente por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado para el caso de no justifi-
cacioén o justificacién inadecuada de la documenta-
cion acreditativa de las condiciones de aptitud y
solvencia,'® no parece légica dado que una oferta
excluida condiciona el resultado de la adjudicacién e
incluso podria darse el caso de que apareciesen nue-
vos supuestos de ofertas con valores anormales.
Quizés, esta cuestién debiera revisarse en un futuro
porque si hay que analizar si las ofertas son despro-
porcionadas respecto al valor de mercado (media de
las ofertas), no podemos considerar para calcular la
media del mercado una oferta excluida por despro-
porcionada.

5.- OTRAS REFLEXIONES SOBRE EL CONCEPTO

No obstante todo lo anterior, la mayor complejidad
que se presenta en el procedimiento descrito es la
relativa a qué se entiende por “oferta que puede ser
cumplida” o qué oferta es “viable econémicamen-
te”. Aunque se prevé la posibilidad de que se descri-
ban mecanismos para apreciar la desproporciéon de
la oferta en criterios de adjudicacion distintos del
precio, la diversidad de posibles criterios, pero tam-
bién la general omision de estos mecanismos, hace
que centremos estas reflexiones en la oferta estric-
tamente econdmica. Parece l6gico que se deban con-
templar, al menos, otros criterios evaluables
mediante férmula en la apreciacion de este hecho ya

10 Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa sobre la interpretacion de algunos precep-
tos del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico tras la modificacién de la misma realizada por la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacién.



que las reducciones de plazo o la aportacion de per-
sonal adicional pueden tener efecto en la viabilidad
economica de la oferta.

La filosofia que esta detras de todo este sistema es
garantizar que el licitador podria ser capaz de ejecu-
tar el contrato en los términos descritos, lo que nos
llevaria a analizar la rentabilidad econémica desde
una optica empresarial.

Teniendo en cuenta la diversidad de sectores de acti-
vidad que pueden participar en un procedimiento de
licitacién publico, seria inttil intentar establecer con
precisién qué costes deberian incorporarse como
minimo para considerar que la oferta formada por
los mismos puede ser viable. No obstante, podria-
mos plantear los siguientes principios relativos a la
presentacion de ofertas y su viabilidad econémica:

* Las ofertas deben cubrir, como minimo, los cos-
tes directos del servicio, suministro u obra. En
nuestra opinién, las empresas pueden decidir que
en la medida en que un contrato le va a generar un
flujo econémico superior a los costes que genera
de forma directa, le puede ser rentable conseguir
dicho contrato a ese precio dado que le permitird
financiar unos gastos de estructura en los que
incurre tenga o no actividad la empresa (personal
de estructura de la empresa, costes fijos de inmo-
vilizados,...)

* Las ofertas no tienen por qué incorporar benefi-
cio industrial, es decir, por todo lo expuesto con
caracter previo, el beneficio del contrato puede
sacrificarse por la empresa para poder tener acti-
vidad que le reporte ingresos, maxime si el cliente
es la AGE en la que la morosidad es muy reducida.

+ Las cuestiones anteriores son propias de momen-
tos de crisis pero incluso en épocas de bonanza, las
ofertas con valores anormales pueden ser justifi-
cadas por la necesidad de obtener cuota de mer-
cado en el sector publico o por el interés de
obtener cifra de negocio en un ambito territorial
concreto u otras consideraciones que explican las
razones por las que la oferta presentada es tan
diferente de la media del sector (representado por
el resto de licitadores).

* En todo caso, la carga de la prueba corresponde
al licitador por lo que, a través de la justificacion
prevista en el procedimiento, debera acreditar la
estructura de su oferta econémica e intentar argu-
mentar como “el procedimiento de ejecucién del con-
trato, las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones
excepcionalmente favorables de que disponga para eje-
cutar la prestacién, la originalidad de las prestaciones
propuestas, el respeto de las disposiciones relativas a la
proteccién del empleo y las condiciones de trabajo

vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la presta-
cion, o la posible obtencidn de una ayuda de Estado”, le
permite presentar una oferta tan competitiva.

6.- LADIRECTIVA2014/24 YEL TRATAMIENTO DE
LAS OFERTAS ANORMALES

El 28 de marzo de 2014 se publicé en el DOUE la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contrata-
cién publica. El articulo 69 esta dedicado a las ofertas
anormalmente bajas:

“1. Los poderes adjudicadores exigirdn a los operadores
econdmicos que expliquen el precio o los costes pro-
puestos en la oferta cuando las ofertas parezcan anor-
malmente bajas para las obras, los suministros o los
servicios de que se trate.

2. Las explicaciones contempladas en el apartado 1
podrdn en particular referirse a lo siguiente:

a) el ahorro que permite el proceso de fabricacién, los
servicios prestados o el método de construccion;

b) las soluciones técnicas adoptadas o las condiciones
excepcionalmente favorables de que dispone el lici-
tador para suministrar los productos, prestar los
servicios o ejecutar las obras;

¢) la originalidad de las obras, los suministros o los
servicios propuestos por el licitador;

d) el cumplimiento de las obligaciones a que se refiere
el articulo 18, apartado 2;

e) el cumplimiento de las obligaciones a que se refiere
el articulo 71,

f) la posible obtencién de una ayuda estatal por parte
del licitador.

3. El poder adjudicador evaluard la informacién propor-
cionada consultando al licitador. Solo podrd rechazar
la oferta en caso de que los documentos aportados no
expliquen satisfactoriamente el bajo nivel de los precios
0 costes propuestos, teniendo en cuenta los elementos
mencionados en el apartado 2.

Los poderes adjudicadores rechazardn la oferta si com-
prueban que es anormalmente baja porque no cumple
las obligaciones aplicables contempladas en el articulo
18, apartado 2.

4. Cuando el poder adjudicador compruebe que una ofer-
ta es anormalmente baja debido a que el licitador ha
obtenido una ayuda de Estado, solo podrd rechazar la
oferta por esa tunica razoén si consulta al licitador y este

21 Revista de la Asociacién



no puede demostrar, en un plazo suficiente, fijado por
el poder adjudicador, que la ayuda era compatible con
el mercado interior, a efectos del articulo 107 del TFUE.
Los poderes adjudicadores que rechacen una oferta por
las razones expuestas deberdn informar de ello a la
Comision.

5. Los Estados miembros pondrdn a disposicién de los
demds Estados miembros, previa solicitud y mediante
cooperacién administrativa, toda la informacién de que
dispongan, sean disposiciones legales y reglamentarias,
convenios colectivos universalmente aplicables o nor-
mas técnicas nacionales, relativa a las pruebas y docu-
mentos justificativos presentados en relacion con los
elementos enumerados en el apartado 2.”

El texto aprobado es continuista con la directiva
anterior y no avanza, como si hacia el borrador ela-
borado por la Comision Europea, en la fijacion de
criterios para entender que una oferta presenta
valores anormales. El citado borrador planteaba lo
siguiente:

“Los poderes adjudicadores exigirdn a los operadores eco-
némicos que expliquen el precio o los costes facturados,
cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

(a) que el precio o el coste facturado sea inferior en mds
del 50 % a la media de los precios o costes de las res-
tantes ofertas;

(b) que el precio o el coste facturado sea inferior en mds
de un 20 % al precio o los costes de la sequnda oferta
mds baja;

(c) que se hayan presentado al menos cinco ofertas.”

Este cambio supone no adoptar un cambio funda-
mental en la materia y que hubiera supuesto una
transformacion radical del esquema hasta hoy exis-
tente, lo que se puede comprobar facilmente si se
observa el articulo 85 RGLCAP.

7.- CONCLUSIONES

Con todo lo sefialado, se puede concluir lo siguien-
te:

1. La aplicacién de este concepto es muy casuistica
por lo que no cabe establecer instrucciones gene-
rales para entender que las ofertas pueden ser
viables. Las resoluciones del TACRC ayudan a
entender la filosofia que respalda al concepto y
permite obtener algunas pautas sobre la justifi-
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cacién de las ofertas y sobre el contenido de los
informes técnicos y acuerdos del érgano de con-
tratacion al respecto, si bien, no cabe una regula-
cion normativa detallada en mayor o menor
grado.

. El proximo desarrollo reglamentario del articulo

152 TRLCSP (o de la norma que transponga la
nueva directiva) deberia otorgar una mayor liber-
tad a los 6rganos de contratacion en los casos en
los que se aplique sélo criterio precio dada la
diversidad de mercados a los que se puede dirigir
la Administracion. En nuestra opinién, el articulo
152.1 TRLCSP otorga esta posibilidad para los
supuestos de Unico criterio precio, para el resto
de los procedimientos ya se establece esta posi-
bilidad en el articulo 152.2. TRLCSP.

. El concepto de baja desproporcionada implica que

debe analizarse el comportamiento desde la
optica empresarial, es decir, que ningin opera-
dor presenta una oferta para no obtener benefi-
cio. No obstante, bajo determinadas condiciones,
la no obtencién de beneficio responde a una légica
empresarial concreta de contribucidén a gastos
generales (modelos direct-costing) o la obtencién
de beneficios no cuantificables relacionados con
estrategias empresariales de implantacion terri-
torial que utilizan el sector publico (més accesible
y transparente en muchos casos) como via de
acceso a los mercados regionales o locales.

. Ese desarrollo deberia establecer mecanismos

para apreciar las ofertas anormales en linea con
el sistema actual aclarando la interpretacion del
articulo 85.3 RGLCAP expuesta anteriormente.
Asi, podria incorporarse el plazo para la presen-
tacion de la justificacion para evitar la disparidad
existente.

. Los 6rganos de contratacién deben avanzar en la

consideracion de este procedimiento como algo
mas que un mero trdmite ya que se trata de una
excepcion del principio de oferta econémica-
mente mas ventajosa, por lo que, en caso de
exclusion por razones de interés publico (la
oferta no puede ser cumplida), debe motivar de
manera concreta las razones para ello. De
manera analoga y en aras del interés publico
debera asegurarse de que la oferta puede ser cum-
plida en su configuracién actual. Adicionalmente,
podria constituir una buena practica la designa-
cion de asesores técnicos no pertenecientes al
centro gestor, conocedor de la evolucion del pro-
cesoy que tiene un interés directo.





